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€l reconocimiento de los derechos fundamentales surge con la convicciéon inalienable de que los mismos son
propios de cualquier persona proporcionando libertad y dignidad por el simple hecho del nacimiento.

Se enunda osf el principio de la igualdad como una parte importante de la historia de la modernidad que
surgid con la referencia de la revolucion francesa y sus principios de igualdad, libertad v fraternidad.

Se establece en un principio la naturaleza como regla de iqualdad de modo que basta nacer hombre para ser
igual, planteamiento que tiene un aspecto daramente positivo en tanto que permite la consideracion a indivi-
duos diferentes como iguales, si bien ofrece otro lado negativo al construir una igualdad formal en tanto que
inicialmente no se establecieron mecanismos legislativos para modificar la socdedad (Rubio, 2002: 998)°.

Sin embargo, pese al reconocdmiento de los derechos econdmicos, sociales y culturales contenidos en constitu-
ciones democrdticas como la nuestra, se ha ofrecido un tratamiento restrictivo al principio de igualdad cuando
el mismo viene referido a extranjeros.

La requlaciéon de los diferentes derechos civiles, polfticos y sociales de los extranjeros se muestra como un
elemento dave tanto en la defensa de los propios valores de la democracia como en un instrumento de capi-
tal importancia para que los trabajadores extranjeros puedan alcanzar unas condiciones de vida dignas, si
bien es obvia la aparicién de tensiones entre la concepcion universalista de los derechos humanos en el dmbi-
to internacional y el derecho de los estados a la libre determinacidon v a la soberania.

€n cuanto a la materia especifica tratada (en particular el accidente de trabajo del extranjero en situacion
ireqular y en general los derechos de sequridad social del mismo) puede apreciarse una evolucidn positiva
desde que se promulga la Constitucidn €spafiola de 1978 y que se concreta a partir de la consolidacion del
fendmeno migratorio desde finales de los afos 90.

Inicialmente, con la primera ley de extranjeria (Ley Organica 7/1985 de 1 de julio), el contrato de trabajo del
trabajador inmigrante irreqular es considerado nulo y la prestacidon de sequridad social bajo esta perspectiva
resulta inexistente. La requlacidon que ofrecia esta norma trataba a la inmigracidn como un fendmeno coyuntu-
ral respondiendo a un control casi policial de los inmigrantes en una légica de sequridad y de polica adminis-
trativa.

Después, tras la vigente Ley Orgdnica de Extranjerfa 4/2000 de 11 de enero, la situaddn cambia a través del
reconocimiento legal explicto de los efectos de sequridad social del contrato de trabojo del inmigrante en
situacidn irregular.

Sin embargo los expectativas actuales no parecen acabar de consolidar el innegable avance descrito; la conti-
nuada, grave Y persistente crisis econdmica que afecta a los paises de la Unidn €uropea sélo ha permitido
desarrollar en los Ultimos tiempos una normativa de cardcter regresivo, legislando no para favorecer la inte-
gracién del trabojador extranjero, sino para fadilitar la vuelta hadia los paises de origen como lo muestra de
modo explicito la Directiva de retorno de dicdembre de 2008.

€l Ultimo capitulo lo encontramos en la conocida como Directiva de permiso Unico cuya finalidad era la de intro-
dudir un permiso Unico de residencia y trabajo, Y que simultdneamente permitia la exdusion de los trabajodo-
res temporales y a los desplazados por las empresas, limitando significativamente algunos derechos como los
relativos a la exportacidn de pensiones, derecho a becas o formacidn profesional. Finalmente la Directiva fue
rechazada el pasado 15 de dicembre de 2010° por el Parlamento €uropeo al considerarse que mina la igual-
dad entre los trabajadores de dentro y fuera de la Unidn €uropeaq, si bien por un estrecho margen que hace
posible un nuevo intento de la Comisidn €uropea para aprobar definitivamente la propuesta.
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CONTEXTO HISTORICO DE TRATAMIENTO DE LA MANO DE OBRA EXTRANJERA

Desde antiguo una caracteristica comin de la requlacidon del mercado de trabaojo en €spana ha sido la prefe-
rencia de los trabajadores espafoles frente a los extranjeros, lo que tiene ejemplos histédricos en medidas tan
explictas como la reflejoda en el Real Decreto de 8 de septiembre de 1932 que legitimaba la prioridad de los
trabajadores nacionales, al establecerse con extranjeros el inicio de las decisiones extintivas de las relaciones
de trabajo (Ramos, 2010:635).

1.1 La determinante influencia de los Convenios de la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT)

Para el tiempo descrito (Segunda Republica) €spana ya era miembro de la Organizacién Internacional del
Trabajo. Habfa ingresado en el afo 1919 y habia ratificado varios de sus convenios, entre los que destaca el
Convenio-OIT, n° 19 sobre Igualdad de trato entre los trabajodores extranjeros y nacionales en materia de
indemnizacion por accidente de trabojo.

€ste convenio, a traves de su articulo 1.1, plantea la exigendia de la equivalencia de trato entre los nacionales
del pals que suscribe el convenio y los extranjeros, siempre que exista un prindpio de reciprocidad de trato,
establedendo de forma literal:

Se garantiza esta igualdad de trato a los trabajodores extranjeros y a sus derechohabientes, sin ninguna condicién de residen-
cia. Sin embargo, en lo que se refiere a los pagos que un miembro, o sus nadonales hayan de hacer fuera de su territorio en vir-
tud de este principio, las disposicones que hayan de tomarse se reqgirdn, si fuere necesario, por arreglos particulares estipulados
con los miembros interesados.

A tenor de la interpretacion doctrinal (Borrajo, 2009:27)* el Convenio-OIT n° 19 en concordancia con el Conve-
nio-OIT n°® 97 (de 11 de julio de 1949) relativo a los trabajodores migrantes permiten considerar que la exi-
genda de residencia legal es dara y firme a tenor de los propios Convenios-OIT.

Asi el Convenio-OIT n° 19 disponia de forma tajante en su articulo 6.1:

Todo miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legal-
mente en su territorio, sin discriminacién de nacionalidad, raza, religidn o sexo, un trato no menos favorable que el que se aplique
Q sus propios nacdonales en relacién con las materias siguientes: a)...b) la sequridad social (es decir, las disposiciones legales re-
lativas a accdentes de trabaojo, enfermedades profesionales, maternidad, enfermedad, vejez muerte, desempleo y obligaciones
familiares asi como cualquier otro riesgo que, de acuerdo con la legislacidon nadonal, esté comprendido en un régimen de sequri-
dad sodial), ...

€l principio de la preferencia de los trabajadores espafoles sobre los extranjeros en la actualidad tiene su
traduccion en el articulo 38.1 de la Ley Orgdnica de Extranjeria -con nueva requlacion en la Ley 2/2009- cuan-
do sefala que en el procedimiento de obtencidon de la autorizaciéon de residencia y trabajo se tendrd en cuen-
ta la situacidon nadonal del empleo. €n el mercado de trabajo se compra “fuerza de trabojo” a cambio de
salario, pero ese intercambio no es libre y se encuentra condidonado por la politica de inmigracién cuando se
trata de un trabojador inmigrante o de un empresario que ofrece un empleo.

€llo no ha impedido en los Ultimos diez afos un esfuerzo por integrar la irreqularidad de la inmigracion, consti-
tuyendo un auténtico desafio el otorgar efectos juridicos a relaciones de trabaojo en las que intervienen inmi-
grantes. €n este contexto surge la Ley Orgdnica 4/2000 con la finalidad entre otras de evitar la explotacion
sistemadtica de mano de obra inmigrante que, gradias a la economia sumergida, ha permanecido fuera del
sistema. Se pretende de este modo evitar el dumping social que derivaria de la produccidn a bajo coste gro-
cios a bajos salarios y minimas condiciones laborales v sociales, |y que supone un serio riesqo de deterioro de
los niveles de tutela de los derechos laborales, econdmicos y sociales de los trabajodores en general (nacio-
nales, comunitarios y extracomunitarios) (Ramos, 2010:636). Por su parte la Ley 56/2003, de €mpleo, en su
artfculo 26.1 alude de modo especdifico y concreto a los inmigrantes como colectivo prioritario para el fomento
del empleo, al tratarse de un colectivo con especiales dificultades de integracidn en el mercado de trabajo
(Triguero, 2010: 50)".

La norma dtada se expresaba en el siguiente tenor literal:

Articulo 26.1. €l Gobierno y las comunidades autbnomas adoptardn, de acuerdo con los preceptos constitucionales | estatutarios,
asf como con los compromisos asumidos en el dmbito de la Unién €uropea, programas especificos destinados a fomentar el em-
pleo de las personas con especiales dificultades de integracién en el mercado de trabajo, especialmente jévenes, mujeres, para-
dos de larga duracién mayores de 45 afos, discapacitados e inmigrantes, con respeto a la legislacién de extranjeria.

Borrojo Dacruz interpreta que hay una dara voluntad a favor de la exportabilidad de las prestaciones, buscando que no se negasen los
beneficos propios de la victima del accidente de trabajo a sus familiares “cualquiera que sea el pals en que éstos residieran” pero no que
se borre toda diferencia de trato en razén a que la residencia sea legal o ilegal”. Viene en definitiva a cuestionar el autor la oportunidad
de la doctrina aperturista del TS reconodendo las prestaciones de accidente de trabajo a inmigrantes sin documentar, estableciendo que
a falta de residencia legal la reparaciéon ha de correr integra o cargo de la empresa infractora pues de otro modo, pagarian en realidad
los cotizantes en situacién administrativa reqular, los propios trabajadores v los empresarios correctamente asequrados.

Pronto queda en evidencia que la abstracciéon y ambigiedad de la norma la convertird en papel mojado, no dejando de ocupar el valor
del precepto otra posicdn que la de un testimonio abstracto con propdsito ideal pero vado de contenido al no disponer de desarrollo
normativo concreto.
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La Organizacdiéon Internacional del Trabajo ofrece datos acerca de cdmo la aceleracidn de la globalizacion
econdmica ha generado mds trabojodores migrantes que en cualquier otra etapa histdrica. € desempleo y la
creciente pobreza han provocado que un nimero muy elevado de trabajadores busquen trabajo en paises
desarrollados. €n forma paralela se ha generado una demanda de mano de obra poco cualificada que ha
propicado desplazamientos masivos. La OIT estima que actualmente existen en el mundo 175 millones de
trabajadores migrantes, y alrededor del 15% de éstos se encuentra en situacidn irreqular de los que aproxi-
madamente la mitad son mujeres (Garda, 2010: 3)°. Los trabojodores migrantes contribuyen sin duda a di-
namizar la economia tanto en los paises de acogida donde habitualmente realizan trabojos desechados por
lo poblacidn autdctona, como la economia de sus paises de origen a través de las remesas que envion.

Los principales textos de la OIT sobre migraciones que requlan la gestidon de flujos migratorios los encontra-
mos en el Convenio sobre los trobajadores migrontes (revisado), de 1949 (Convenio-OIT n° 97), donde se
conviene que los Estados deben fadilitar las migraciones internacionales con fines de empleo, fadlitando servi-
cios de informacidn y asistencia a los trabajadores migrantes. Se regula, siendo esta la cuestion mds relevan-
te, que los €stados deben aplicar a los inmigrantes un trato no menos favorable que los nadonales en cues-
tiones relativas a las relaciones de trabojo (condiciones de empleo, libertad sindical y Sequridad Social). Por
otra parte el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias) de 1975 (Convenio-
OIT n° 143), establece medidas para combatir las migraciones cdandestinas e ilegales, a la vez que dispone el
respeto de los derechos humanos bdsicos de todos los migrantes. Se afiade una cuestion de creciente impor-
tandia con la consolidaciéon de los flujos migratorios Y que determina la obligacidn de los €stados miembros de
fadilitar la reagrupacidn familiar, facdilitando la reunidn de las familios de los trabajadores migrantes que resi-
den legalmente en su territorio (Garcia, 2010: 4).

1.2 La Unién Europea, avances y retrocesos en la cuestiéon migratoria

La pérdida de la nacionalidad en el interior de €uropa consecuente con los acuerdos de libre circulacion de
trabajadores y cdudadanos miembros de la Unidn €uropea impone una politica uniforme en visados y permisos
de residencia respecto de los trabajadores extracomunitarios.

Precisamente uno de los princpio fundamentales del Tratado de Roma de 1957 fue la libertad de circulacion
de trabajadores, promulgdndose para asequrar este derecho el Reglomento n° 1612/68 del Consejo de 15
de octubre de 1968 relativo a la libre circulacidn de trabojadores dentro de la Comunidad, reglamento que se
desarrolla en torno al principio general de supresidon de cualquier discriminacion, directa o indirecta por motivos
de nadionalidad en el empleo, el salario Yy demds condiciones de empleo.

€l discurso politico de Tampere’ pretende que la Unidn €uropea tenga como objetivo la construccidon de un
espacio abierto y sequro, asi como respetuoso con los derechos humanos. Sin embargo, fuera de la retdrica
de Tampere, la legislacién comunitaria en materia de extranjeria camina hacia dos conceptos: el concepto de
cudadania que proporcona titularidad de derechos politicos y publicos y el concepto de residencia, cuya titu-
laridad sélo permite el beneficio de las libertades econdmicas (Rubio, 2002: 971). De lo expuesto, deriva un
doble status en lo que se refiere al trabajador emigrante; de una parte tenemos a los dudadanos comunito-
rios o inmigrantes de la Unién €uropea (que se rigen por los Acuerdos de Schengen® y Tampere) Y los inmi-
grantes extracomunitarios que tienen un severo control de entrada y de estancia.

€l desarrollo normativo de la Unidn €uropea no ha focalizado su interés tanto en fomentar la integracion del
inmigrante extracomunitario como en reqular de forma uniforme los mecanismos para su expulsion.

De este modo la Directiva 2008/115/C€” del Parlomento €uropeo y del Consejo, de 16 de didembre de 2008
requla los normas y procedimientos comunes en los €stados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacdn irreqular (Garda, 2010: 12). €sta Directiva establece normas v procedimientos
comunes que deben aplicarse en los €stados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises
en situacion irreqular. €so sf, al menos, se pretende observar de forma escrupulosa el respecto de los prind-

€llo no obsta a que como denuncia el autor con frecuencia quede en evidencia una escasa proteccidn sodial de los inmigrantes, pobla-
cén especialmente vulnerable a la explotacion y al tréfico de personas

€l Consejo €uropeo celebrd una sesidn especial en Tampere, los dias 15 y 16 de octubre de 1999, sobre la creacidon de un espacio de
libertad, sequridad y justicia en la Unién €uropea. €l Consejo €uropeo se mostrd resuelto a que la Unidn se convirtiera en un espacio de
libertad, sequridad y justicia, utilizando plenamente las posibilidades que ofrece el Tratado de Amsterdam, lanzando un firme mensaje
politico para confirmar la importancia de este objetivo, acordando una serie de orientaciones y prioridades politicas que se pretende se
conviertan en una realidad, procurando que el compromiso compartido de libertad, sustentado en los derechos humanos, en instituciones
democrdticas y en el €stado de derecho se extienda a otros cdudadanos de todo el mundo.

€l Acuerdo de Schengen constituye uno de los pasos Mmds importantes en la historia de la construccién de la Unidn €uropea (UE). €l
acuerdo tiene como objetivo finalizar con los controles fronterizos dentro del espadio de Schengen —formado por la mayoria de los €sta-
dos miembros de la Unién y algunos terceros paises— y armonizar los controles fronterizos externos.

La Directiva 2008/115/C€ fue publicada en el Diario Cficial de la Unién €uropea del 24/12/2008. y aprobada por el Parlamento el
18/06/08 y por el Consejo el 09/12/08
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pios de Derecho Internacional, los derechos fundomentales propios del Derecho comunitario, y las obligacio-
nes existentes en materia de proteccién de los refugiados y de derechos humanos.

Los palses miembros han de adoptar una decdisiéon de retorno contra cualquier nacional de un tercer pals que
se encuentre en situacién irreqular en su territorio, a salvo de que el afectado sea titular de un permiso vaélido
de residencia o cualquier otra autorizacidn que otorgue un derecho de estancia expedido por otro pais miem-
bro, exista convenio bilateral aplicable o cuando concurran razones humanitarios o un procedimiento pendien-
te de renovacién del permiso del que derive el derecho de estancia.

La decdisién indicada debe contemplar un plazo, con duracidn comprendida entre siete y treinta dias si bien
puede ser prorrogada durante un tiempo prudencial atendiendo a las circunstanciaos concurrentes como pue-
dan ser la duraciédn de la estancia, la existencia de menores escolarizados, u otro tipo de vinculos familiares y
sociales. Dentro del periodo voluntario de salida se pueden adoptar determinadas obligaciones para evitar el
riesgo de fuga, pudiendo utilizarse como Ultimo recurso medidas coercitivas para llevar a cabo la expulsion.

2. LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE TRABAJO DE LOS TRABAJADORES INMIGRANTES EN SITUACION
IRREGULAR

€n este contexto la validez y eficacia del contrato de trabajo entre un empresario Y un trabajador extracomuni-
tario sin haber obtenido previomente la autorizacidn administrativa para trabajar ha sido uno de los aspectos
mas controvertidos Y sometidos a cambio de posicdn en los dmbitos doctrinales v jurisprudenciales, situacion
que ha quedado expuesta a sucesivos | frecuentes cambios normativos.

Un criterio interpretativo relevante de la situacidn de los extranjeros irrequlares en €spafa nos la ofrece la
sentencia 236/2007 del Tribunal Constitucdonal, donde se plantea que el legislador no puede privar al trabojo-
dor extranjero de los “derechos que les corresponden en su condicién de persona”, de modo que el articulo
13.1 de la Constitucidn autoriza al legislador a introducir restricciones y limitaciones ante derechos cvicos como
es el derecho al trabajo, pero tal posibilidad no es ilimitada, sino que no podrd determinar la privacion de
derechos inherentes a la dignidad humana debido al incumplimiento de los requisitos de estancia o residencia.

Paralelamente |y como contraopeso, también es destacable que el incumplimiento de los requisitos administrati-
vOs relativos a las autorizaciones de estancia | residencia en €spana impide a los extranjeros el ejercicio de un
grupo especifico de derechos, o certos contenidos de derechos, que por su naturaleza sean incompatibles con
su situacion de irreqularidad.

€l marco de referencia para la definicion de la cuestion discutida es la Constitucidn, aunque también los Trata-
dos internacionales de contenido laboral y de Sequridad Social suscritos por €spana, asi como el marco legal
definido por el €T (articulo 1.1) sequn el cual se presume existente el contrato de trabajo cuando concurre la
prestacion de servicios retribuidos, de forma voluntaria, dependiente, y por cuenta ajena.

2.1 Evolucion de nulidad del contrato de trabajo, hacia el reconocimiento formal de su validez

Durante mucho tiempo se ha sostenido la nulidad del contrato de trabajo sin autorizacidon administrativa del
trabajo efectuado por el trabajador inmigrante sobre la consideracién de que se incumple el mandato impera-
tivo de la obligacidn de autorizar el trabojo prestado por el extranjero, conectado con el articulo 6.1 del Cédigo
Civil que mantiene el efecto de la nulidad de los actos contrarios a normas imperativas.

Cuando €spafia paséd a convertirse en un pals receptor a gran escala de inmigrantes en torno a finales de la
década de los noventa, pudo verificarse en la practica cdmo la calificacidn de nulidad de los contratos no pro-
vocaba otro efecto que favorecer a los empresarios que utilizaban mano de obra barata de inmigrantes indo-
cumentados (Ramos, 2010:638).

€n los leyes de extranjeria e inmigracidn anteriores a la reforma de 2003, el contrato de trabajo era conside-
rado nulo tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, reconociéndose al mismo tiempo, la falta de autori-
zadén para trabojar con la falta de capacidad para contratar (Triguero, 2010: 59).

€l Tribunal Constitucional tuvo ocasidon de pronunciarse respecto del problema planteado en numerosas oca-
siones, siendo exponente del criterio mantenido la sentencia 107/84 de 23 de noviembre de 1984 en lo que
se cuestionaba si se debian considerar vulneradoras del principio de igualdad consagrado en el articulo 14 de
la Constituciéon €spanola en relaciédn con los articulos 13 y 35 las sentencias que dedaraban la nulidad de los
contratos de trabajo celebrados por quien, siendo extranjero, carecia de autorizacion de residencia que auto-
rizaba para trabajar.

Tal sentencia delimitd el objeto del recurso de amparo al plantear si la exigencia de un requisito administrativo
como la autorizacién de residencia a unos cdudadanos de paises hispanoamericanos para formalizar vaélida-
mente contratos de trabajo vulneraba o no el principio de igualdad, discutiéndose si a tales efectos en rela-
aén a la contratacidn laboral los cdudadanos extranjeros deben ser tratados igual que los espafoles, con-
duyéndose que en materia de acceso al trabojo no resulta exigible desde una dptica constitucional la igual-
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dad de trato entre extranjeros y espafioles cuando no existe tratado que asi lo imponga, pues nuestra Cons-
titucidn solo reconoce el derecho al trabajo para los espafoles, si bien si existe esa igualdad de trato una vez
produdida la contrataciéon (Azén. 2003, 1592). La sentencia elabora una clasificacién de derechos para naciona-
les y extranjeros a partir de lo dispuesto en el articulo 13.1 de la Constitucidn €spafiola, el cual sefala que
“Los extranjeros gozardn en €spana de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley”. Se utiliza una distincidn ddsica entre titularidad y ejercicio de derechos
qQue corresponden por igual a espafoles y extranjeros, de modo que la exigencia del mismo tratamiento solo
serd predicable de los derechos fundamentales inherentes a la dignidad de la persona, y por tanto pertene-
dentes a todos, sin distincidn por razén de nacionalidad. Se establece que el derecho del trabajo no se en-
cuentra induido entre aquellos. Por el contrario su ubicacidn constitucional apelaba a una consideracidén como
derechos dvicos que pertenecerion o no a los extranjeros en virtud del desarrollo que al efecto hubieran pre-
visto tratados y leyes.

La ctada sentencia del TC 107/84 en definitiva resuelve que “una legislacidn que exige el requisito administra-
tivo de la autorizacién de residencia para reconocer la capacddad de celebrar validomente un contrato de
trabajo no se opone a la Constitucidn”. Puesto que este requisito quedaba en manos del legislador, se ofrece
de este modo la via regulacion del tratamiento desigual entre espanoles y extranjeros, si bien una vez inicdada
la relaciéon laboral el trato desigual no resulta posible por lo que las condiciones de trabaojo no podrdn revestir
ningUn tipo de trato diferenciado por razén de la nacionalidad del trabajador.

La cuestidon relativa a la validez y eficacia de la relaciéon laboral existente entre una empresa y un trabajoador
extranjero sin permiso de trabojo, se analizaba partiendo de lo dispuesto en el articulo 7. ¢) del €T sequn el
cual los extranjeros solo podrén contratar la prestacidon de su trabojo de acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lacién especifica sobre la materia, regulacidn que era la contemplada en la Ley Orgdnica 7/1985 de 1 de julio,
que en su articulo 15.1° condicionaba totalmente la posibilidad de realizar una actividad laboral en €spana a
la obtencién del permiso de trabajo.

A tenor de esta normativa el TS en sentencia de 21 de marzo de 1997 conduye que un contrato de trabajo sin
obtenciéon del permiso de trabajo es un contrato concertado contra la prohibicidn expresa de la ley, que mere-
ce la calificacion de nulo por aplicacion concertada de los articulos 6.3 -segun e/ cual los actos contrarios a los
normas imperativas ¢ a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo que en ellos se establezca un efec-
to dlistinto para el caso de contravendidn- y 1275 del Cédigo Civil -por el que los contratos sin causa, o con
causa licita, no producen efecto alguno, siendo ilidta lo causa cuvando se opone a los leyes-, en relacidon con
el articulo 7 del €statuto de los Trabajadores, dedaracion de nulidad que se dedlarard sin perjuicio de lo pres-
crito en el articulo 9 del €T, conforme a la cual el trabajador en estas circunstancias carece de accidn para
reclamar por despido frente al empresario, pudiendo tan solo exigir la remuneracién por el trabajo que ya
hubiera prestado.

€l fendmeno sodioldgico de la inmigracidn masiva producida a finales de los anos noventa, paralelo a un pe-
riodo de expansion econdémica, llevd a constatar de forma recurrente cdmo la calificacidn de nulidad de los
contratos de trabajo con extranjeros contribuia a favorecer a los empresarios que utilizaban mano de obra
extracomunitaria indocumentada. De este modo se produce el rdpido y descontrolado aumento de la eco-
nomia irregqular que pasaba a nutrirse con fuerza de trabaojo inmigrante en situaciéon irreqular Y que ejerce una
gran capacidad de atraccdn para absorber un volumen de mano de obra de costes laborales muy reducidos.

€sta situadidn es objeto de serias criticas que incorporan denuncias claras y directas, propiciando el que se
aprobara la Ley Orgdnica 4/2000 de 11 de enero que contribuye decisivamente a proporcdonar un combio de
orientacidn sobre la validez y eficacia del contrato de trabajo concertado por un extranjero sin autorizacidn
para ello.

Se alcanza asf una duldficacidn en la consideracion de los efectos del contrato de trabajo asi como un menor
rigor a la hora de sancionar las prestaciones de servicios por el inmigrante irreqular, pasdndose de aplicar la
sandidn de expulsion a calificar la conducta como atentatoria al orden publico laboral, consideréndose como
una infracciéon leve acompanada de sanciones constitutivas de multa.

Sin embargo no se alcanza una situaciéon padifica pues la “contrarreforma” que se deriva de la aprobaciéon de
la Ley Orgdnica 8/2000, supone una vuelta a atrds traduciéndose en una serie de recortes del catdlogo de
derechos reconodidos a los extranjeros, produciéndose una nueva modificacddn con la Ley Orgdnica 14/2003
en la que el articulo 36 de la misma alcanza una nueva requlaciéon, sequn el cual:

Art. 36. Autorizacidn para la realizacién de actividades lucrativas.

1. Los extranjeros mayores de dieciséis afios precisardn, para ejercer cualquier actividad lucrativa, laboral o profesional, de la co-
rrespondiente autorizacidén administrativa previa para residir y trabaojor. La autorizacdn de trabajo se concederd conjuntamente
con la de residendia, salvo en los supuestos de penados extranjeros que se hallen cumpliendo condenas o en otros supuestos
excepconales que se determinen reglamentariomente. |[...]

3. Para la contratacién de un extranjero el empleador deberd solicitar la autorizacidn a que se refiere el apartado 1 del presente
articulo.
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La carencia de la correspondiente autorizacidn por parte del empresario, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, in-
cuidas aquellas en materia de Sequridad Sodial, no invalidard el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabojador ex-
tranjero, ni serd obstdculo para la obtencidn de las prestaciones que pudieran corresponderle.

Lo reqgulacidon actual sefala de forma expresa que la carencia de la preceptiva autorizacidon administrativa no
invalidard el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabojador extranjero, introduciendo con ello una
radical diferencia respecto a la requlacién anterior con la que cdaramente se quiere indicar que el contrato de
trabajo no quedard invalidado y esta situacidn no afectard a los derechos loborales del trabajador extranjero
qQue se mantienen por ello integros Y sin limitacion.

3. EL ALCANCE DE LA FUNCION INTERPRETATIVA DE LA JURISPRUDENCIA LABORAL Y SU INFLUENCIA
EN LOS CAMBIOS NORMATIVOS ACERCA DE LA VALIDEZ DEL CONTRATO DE TRABAJO SUSCRITO SIN
AUTORIZACION

A tenor del contenido literal del articulo 33.3 de la Ley Orgdnica 4/2000 (mds adelante articulo 36.3) relativa o
la validez del contrato suscrito sin permiso de trabajo, la jurisprudencia se muestra receptiva a considerar que
el contrato de trabajo asf convenido no podia calificarse como nulo.

De este modo el contrato debia entenderse vdlido a los efectos de permitir que para el trabajador se desple-
garan todos los derechos derivados de la relacidn laboral existente con la empresa.

A partir de esta nueva situacién se plantean diversos recursos que tiene que resolver el TS con el objetivo de
superar el tradicional y arcaico planteamiento en virtud del cual la nulidad contractual ofrece los efectos que
preve el articulo 9.2 del €T y que se reducen exdusivamente a la redamacion de los salarios correspondientes
al tiempo trabojado.

Poco a poco se van a produdir avances que conforman la nueva situacion.

3.1 La obligacién de cotizar por el trabajador

€l primer paso hacia la consideracién de validez del contrato de trabajo suscrito sin autorizacién se produce
con lo sentencia de la Sala Tercera del TS de fecha £ oe dicembre 1998 que establece la obligacion de cotizar
por el trabojador ante la Sequridad Sodial, indicando que el articulo 9.2 del €T establece que el trabajador
podrd exigir por el trabajo que ya hubiera prestado la remuneracidon consiguiente a un contrato valido; lo que
implica la introduccidon en el dmbito del Derecho Socdial de una especificacion del principio de prohibicion del
enriquedmiento injusto.

A partir de la revisién de actas de liquidacddn de cuotas, al margen de la eventual nulidad del contrato ', el TS
establecid que el trabajo prestado en régimen laboral por un trabajador extranjero en situacion de irrequlari-
dad para el empresario generaba a tenor de lo contemplado en el articulo 106 de la LGSS la obligaciéon de
cotizar (Quintero, 2010: 215).

3.2 La declaracion de validez del contrato de trabajo

Posteriormente se produce la unificacidn de doctrina en el afo 2003 a raiz de 3 sentencias (de 9 de junio, 99
de septiembre y 7 de octubre) dos a raiz de un accidente de trabajo |y una relativa a un pleito por despido,
que dedard que el contrato no es nulo a la luz del nuevo precepto legal (art. 36.3 LOE) y que en consecuen-
cia corresponde al trabajador la proteccion legal propia de todo contrato de trabajo.

La sentendia del TS de 7 de octubre de £003, recurso 2153/02 dedard el derecho de un trabojodor de nacio-
nalidad colombiana que carecia de permiso de residencia y de trabajo, Yy que no estaba de alta en Sequridad
Sodial a la prestacion de incopacidad permanente en grado de absoluta derivada de accidente de trabajo,
razonondo que se trata de un trabajador cuyo pafs ratificd el Convenio nimero 19 de la OIT, también ratifica-
do por €spana, Y el principio de reciprocidad obliga a conceder el mismo trato a los trabajodores extranjeros vy
nacionales en materia de indemnizacién por accidente de trabajo, por lo que se considera al extranjero irrequ-
lar en situacion de alta de pleno derecho en la Sequridad Social.

La sentendia establece que las personas incuidas en el campo de aplicacidn del régimen general de la Sequ-
ridad Social a tenor de lo previsto en el articulo 124 de lo LGSS causardn derecho a las prestaciones del mis-
mo cuando, ademds de los particulares exigidos para la respectiva prestacon, retnan el requisito general de
estar afiliada y en alta o en situacidn asimilada al alta, al sobrevenir la contingencia o situacidn proteqgida,
salvo disposiciéon legal expresa en contrario, Y que No se exigirdn periodos previos de cotizaddn para el dere-
cho a las prestaciones que se deriven de accidente, sea o no de trabajo.

€n forma anadida, de conformidad con lo previsto en el articulo 125 de la LGSS los trabojodores comprendi-
dos en este régimen general se considerardn de pleno derecho en situacion de alta a efectos de accidente de

'€l reconodmiento de la validez del contrato de trabajo alin estd por llegar en la doctrina posterior.
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trabajo, enfermedades profesionales y desempleo, aunque el empresario hubiera incumplido sus obligacio-
nes.

€sta sentencia tiene en consideracidon en cuanto a la normativa internacional:

e &l Convenio-OIT n® 97, sobre trabojadores migrantes de 1949, ratificado por €spana el 23 de febrero de
1967, que fija los términos en que tales trabajadores han de equipararse a los nacionales en materia de
Sequridad Sodial.

e ¢l articulo 6 del Convenio estipula que cualquier pals al que sea de aplicaddn el convenio se obliga a apli-
car a los inmigrantes que se encuentren legalmente en su territorio, sin discriminacidn de nacionalidad, ra-
za, religién o sexo, un trato no menos favorable que el que se aplique a sus propios nacionales en relacion
entre otras materios a la Sequridad Social.

e €l Convenio-OIT n° 19 relativo a la igualdad de trato entre los trabojodores extranjeros Y nacionales en
materia indemnizaciéon por accidente de trabajo, ratificado por Colombia y por €spafia, que requla que to-
do €stado que ratifique el convenio se obliga a conceder a los nacionales de cualquier otro miembro que lo
haya ratificado, Y que fueran victimas de accidentes de trabajo ocurridos en el territorio de aquél, el mismo
trato que otorgue a sus propios nacionales en materia de indemnizaciones derivadas de accidente laboral.

Por su parte la sentencia del TS de ¢ oe junio de £005 se pronuncid sobre un trabajador ecuatoriano sin per-
miso de residencia y trabajo, en cuyos antecedentes facticos se describe cdmo fue contratado por una em-
presa y sufre un accddente de trafico con el vehiculo de trabojo, por cuyo motivo solicitd recibir la asistencia
sanitaria asi como las prestadones econdmicas derivadas del accddente laboral a cargo de la empresa. Se
resuelve el reconodimiento de las prestaciones econdmicas solicdtadas asi como la  asistencia sanitaria por
acddente de trabajo o pesar de que €cuador no habia suscrito el Convenio nimero 19 de la OIT, con apoyo
en la existencia de un Convenio Hispano-Ecuatoriano de Sequridad Social.

Los argumentos bdsicos en que se apoya la resolucidn judicial son los siguientes:

e De conformidad con la normativa de extranjerio, se precisa la autorizacidn para trabaojar, si bien la carencia
de tal autorizacién, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiera lugar, no invalidard el contrato de
trabajo respecto de los derechos del trabojador extranjero.

e Se establece la obligacién de cotizar a la Sequridad Social por parte del empresario (articulo 106.1 del
Texto Refundido de la Ley General de Sequridad Social) que se inica con el comienzo de la prestacdn de
servicios por cuenta ajena.

Por Ultimo, la sentencia del TS de 29 de septiembre de 2003 contempla el supuesto de una trabojadora de
nacionalidad argentina que se encuentra en €spana sin disponer de permiso de trabajo, ni de residencia, y
presta servicos en una empresa del sector de la hostelerfa tras concertar contrato verbal. La trabojodora
interpone demanda por despido que considera discriminatorio como consecuencia de su situacidn de embara-
20, dedardndose tal despido como nulo con obligacidn de readmision de la trabojadora y obligacidn de pago
de los salarios de trémite desde la fecha del despido. Se reconoce a la trabajodora como titular de un contro-
to de trabaojo plenamente valido, estimdndose que es de aplicaciéon la normativa sobre extincidn del contrato
de trabajo requlada por el €statuto de los Trabojodores.

Expresa la indicada sentencia que “el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es, en la actual
legislacidon un contrato nulo. ¥, siendo ello asi no puede verse privado el trabojador de una proteccidn que, en
nuestro sistema de relaciones laborales, es inherente al contrato de trabaojo”.

€sta nueva doctrina legal (SSTS de 9 de junio y 7 de octubre) estimd que los accidentes de trabajo sufridos
por trabajadores inmigrantes en situacidn irreqular determinan la responsabilidad directa del empresario,
procediendo la regla del anticipo de prestaciones por la Mutua, y con responsabilidad subsidiaria de la €nti-
dad Gestora.

De este modo confluyen dos nuevas circunstancias, la nueva jurisprudencia que admite por fin la validez del
contrato de trabajo, y la necesidad de efectuar la transposicién de las Directivas comunitarias, dando lugar asf
a la octual redaccion del precepto (art. 36.3 LOE sequn Ley Orgdnica 14/2003) dedarando la validez del
contrato de trabajo con un doble efecto: en cuanto a los derechos laborales derivados de la relaciéon de tra-
bajo y en cuanto a las prestaciones de Sequridad Social, sin perjuicio de los responsabilidades a que la con-
ducta de contratar sin haberse provisto de permiso o autorizacidn previa diera lugar.

€l elemento gramatical del precepto no puede ser mds daro cuando se indica que la falta de autorizacidon
administrativa no invalidard el contrato de trabajo, por lo que ya no puede considerarse nulo el contrato de
trabajo con las consecuencias previstas en el articulo 9 del €T, afadiéndose que la validez lo serd respecto a
los derechos del trabajador extranjero, con lo que expone que tales derechos han de respetarse en su inte-
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gridad en forma independiente a las consecuencias juridicas que la concertacion irreqular pueda comportar
(Az6n.2004: 1506).

Lo nueva situaddn no impide que se sigan desplegando dertas responsabilidades para el propio trabajador
inmigrante.

De entrada, el articulo 53.b) LOE contemplaba como infraccidn grave el encontrarse trabojando sin haber
obtenido autorizacién para trabajar, conducta que llevaba aparejada una sancidn consistente en multa (art.
55.b) que podia sustituirse por expulsion del territorio espanol (art. 57.1). Se trata por tanto de una respon-
sabilidad que en lo que afecta al trabajodor alcanza a su situacion juridica, pudiendo originar un expediente
de expulsion.

De este modo, la orientacién sequida por la politica comunitaria ha tratado de incidir en esta linea que res-
ponsabiliza al migrante por haber accedido a entrar, o por residir sin autorizacion, plantedndose que la caren-
cia sélo de autorizacddn para trabojor es una cuestion sobre lo que soberanamente deciden los €stados
miembros de la UE, pero si esa situacdn se acompaia de falta de autorizacdones de entrada o residencia, el
planteamiento sobre el que se mueve la Directiva es la expulsion.

Asi, la Directiva 52/2009/C€ impone sanciones administrativas e induso penales a los empresarios por contra-
tar migrantes sin autorizacidon, mientras que la Directiva 2008/115/C& conocida como Directiva de retorno pre-
tende combatir situaciones irrequlares de entrada, estancdia o residencia, sin pronundiarse sobre los efectos
sancionadores derivados del trabajo prestado por personas en estas situaciones.

Se ha de subrayar, en definitiva, que conforme al articulo 33.3 de la LOEX “la carencia de la correspondiente
autorizacién para contratos por parte del empleador, sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no
invalidard el contrato de trabajo respecto a los derechos del trabajador extranjero”.

Consecuentemente, el contrato de trabajo del extranjero no autorizado no es, en la actual legislacidon, un con-
trato nulo por lo que el trabojador no puede verse privado de una proteccidén que, en nuestro sistema de
relaciones laborales, es inherente al contrato de trabaojo.

€l hecho de que el contrato sea nulo por la concurrencia de un vicio de consentimiento no supone que el traba-
jador quede desprovisto de la proteccion dispensada por el sistema de Sequridad Social a las contingencios
profesionales. La nulidad del contrato no acarrea tal consecuencia pues no hay que olvidar que se ha produ-
cido una prestacion real de trabajo que despliega los efectos previstos por el legislador:

1. Lo remuneracion ex art. 9.2 €T con el objeto de evitar el enriquecimiento injusto del trabaojador.
9. €l nadmiento de la obligacion de cotizar por la prestaciéon de servicios (ST 2.12.1988) y

3. €l trabaojador goza de proteccidn de la Sequridad Social por contingencias profesionales por la aplicaciéon
conjunta de los articulos 7.1 y 3 de la LGSS, 14, 36.3 y 57.5 d) de la Ley Orgdnica de Extranjerio.

No hay que olvidar que la nulidad que se predica del contrato por vicio del consentimiento no es esencialmen-
te distinta de la situacidn del extranjero que carece de la correspondiente autorizacidn y presta servicdos en
€spana, ya que lo que se desprende del articulo 36.3 de la Ley Orgdnica de €xtranjeria, no es mantener la
plena validez del contrato, sino los derechos del trabajador y las prestadones que pudieran corresponderles -
retribucidn, cotizacion a la Sequridad Social Y prestaciones que pudieran corresponderle-.

3.3 El supuesto de la suplantacién de personalidad

Hay una redente |y destacable sentendia del TS de fecha 21 de enero de 2010 relativa a un trabojador cuda-
dano de Guinea Conakry que presta servicos para una empresa en la campafia de recoleccidn de la aceituna
en Jaén. €l trabajador realizando esta actividad sufre un accidente de trabojo in /tinere por el que sufre lesio-
nes graves en el hombro que determinan una incapacidad permanente total para su profesion habitual. La
peculiaridad que ofrece el supuesto es que hay previa situacidn de alta laboral, pero a nombre de otro traba-
jador, ya que sobre el trabajador accidentado pesaba una orden de expulsion y habia utilizado la documen-
tacidon falsa correspondiente a otra persona, habiéndose incoado diligencias previas por un delito de usurpa-
cién del estado civil.

€l TS dedara inexistente el contrato de trabajo suscrito por el trabojador quien suplanta a otro a través de una
falsedad documental, error que no solo es sustancial, sino que es producido de forma dolosa por el trabajo-
dor. Se dedara que no existié contrato al faltar uno de los requisitos esenciales que el mismo estipula (articulo
1261 del Cédigo Civil sequn el cual se precisa la concurrencia de los requisitos de consentimiento de los contra-
tantes, objeto derto que sea materia del contrato y causa de la obligacidn que se establezca).

De este modo, a partir de la inexistencia y consiguiente nulidad del contrato de trabajo suscrito entre el traba-
jador y la empresaria, los Unicos efectos del mismo serdn los que se deriven de la aplicacién del articulo 9 del
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€T -relativos al pago del salario-, no pudiéndose afirmar que la normativa de Sequridad Social permita exten-
der su proteccién a quienes se hallosen en la situacidn de ilegalidad del trabojodor accidentado.

Se enfrenta, sin embargo, al criterio general un voto particular formulado por la Magistrada D M® Luisa Se-
goviano Astaburuaga al que se adhieren cinco magistrados mds, en el que se expone que la nulidad del
contrato de trabajo por ocultamiento de los datos reales de su personalidad por parte del trabojador extran-
jero -sin perjuicio de sus responsabilidades penales- no puede llevar a la condusién de que desaparezca el
principio de automaticidad de las prestaciones en el trabajador extranjero.

Se valora en las drcunstancias expuestas que a una persona de nacionalidad espafola no se le privaria de la
protecciéon de la Sequridad Sodial. Se expone el ejemplo de un menor de 16 afos -incapaz en prindpio para
suscribir un contrato de trabajo- que exhibiera para ser contratado un DNI de una persona mayor de edad.
Desde la perspectiva expuesta la nulidad contractual por suplantacién no es ni mucho menos clara. €n prindi-
pio habria que cuestionarse si el trabojador es elegido por simular su documentacion y situacidn administrati-
va, Y esta drcunstancdia constituye una condiciéon sin la cual el empleador no le contrataria; o por el contrario si
obtiene una colocaddn en el mercado de trabajo por las caracteristicas del desarrollo de su labor, indepen-
dientemente de su situacidn administrativa, o si las contratadones en masa en determinadas franjas de la
actividad, necesitadas en momentos dlgidos de produccidn de empleados, ha desvanecido cualquier referen-
cia a los cualidades de los trabajadores, incluida su situacidon administrativa.

Tal dircunstandia se complementa en la linea argumental del voto particular expuesto con lo prevenido expre-
samente en el articulo 57.5 d) Ley Orgdnica de €xtranjeria que dispone que la sancdn de expulsion que se
aplica en el supuesto en que el trabajador se halle ireqularmente en territorio espafiol, no podrd ser impues-
ta o “los que sean beneficiarios de una prestacidn por incapacidad permanente para el trabojo como conse-
cuencia de un accidente de trabajo o enfermedad profesional ocurridos en €spafa...”, precepto que corrobo-
ra la plena proteccién por contingencias profesionales del trabajador extranjero en estos supuestos con inde-
pendencia de cual sea su situacidn administrativa.

Apenas dos meses después, el 9 de marzo de 2010, el TS vuelve a conocer de un supuesto plenamente asi-
milable, pero inadmite el recurso de casacion alegando falta de contradiccion entre la sentencia dictada y la
de contraste, con el criterio de que los supuestos de hecho eran diferentes. Uno de los supuestos era muy
similar al supuesto examinado, si bien ahora se ha producido el fallecimiento como consecuencia del accidente
laboral y las prestaciones discutidas no son las propias de la incapacidad permanente sino las derivadas del
fallecimiento (auxilio a la defuncidn, viudedad y orfandad) en el sequndo.

€n este supuesto, el hecho de que las consecuencias de una suplantacidn no fuera atribuible a sus familiares
constituyd la razén de mayor calado para desestimar el recurso interpuesto por la Mutua obligada al pago de
los prestaciones. La resolucién recurrida (la Sentencia del Tribunal Superior de Madrid de 27 de octubre de
2008), ofrecia varios razonamientos interesantes como la no exigenda de alta para lo cobertura del riesgo
de acddentes de trabajo y el cumplimiento de las obligaciones de la empresa, si bien ofreceria como piedra
angular otro argumento destacable sequn el cual: “es indiferente el nombre del trabajador asequrado, pues
hay un trabojador asequrado, y la Mutua recibid las cuotas correspondientes. La identidad falsa no altera el
hecho real de la prestacidn de trabajo y la existencia de un aseguramiento de una trabajodor determinado.”
Se subraya ademds otra crcunstancia dave y es que considerada la existencia de un contrato de trabajo, el
trabajador no puede verse privado de una proteccidn que es inherente al contrato de trabajo y asi lo ha sido
siempre desde la primitiva ley de accidente de trabajo de 1900.

Como se ha podido apreciar, sin embargo, este criterio no ha sido acogido por el TS a salvo del voto minorito-
rio resenado.

Volviendo a cuestionar el criterio mostrado por el parecer mayoritario de la Sala, cabria incidir en la eventual
infraccién del principio de igualdad constitucional y de la discriminacion afadida por motivo de raza.

€l Magistrado del Tribunal Constitucional Rubio Uorente critica o quienes quieren dar un tratamiento retdrico a
los categorias juridicas esenciales contenidas en la Constitucion, lo que llevaria al €stado constitucional a mera
forma, y su teoria en simple cobertura ideoldgica de determinados poderes sociales, de modo que el manda-
to contenido en el articulo 1 ha de ser interpretado al incluir como valor supremo la igualdad; le impone al
€stado persequir su realizacion, atribucién a partir de la cual alcance cardcter normativo y se evitarfa la exis-
tencia de una norma vacdia (Rubio, 2002: 958). €n aplicacidn del criterio expuesto, parece casar de forma
defidente el principio de no discriminacidn pues no parece justificada la situacéon de desproteccidn en que se
deja al emigrante accddentado, por mds que se haya producido una suplantaciédn de personalidad. €n tal
supuesto cabria plantear que si efectivamente concurre la existencia de un llicto penal, lo procedente seria
aplicar en tal dmbito las consecuencias penales correspondientes, sin que quepa duplicar la sancién privando
al trabajador de la prestacién que se establece en el dmbito laboral.
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4. INCOGNITAS EN CUANTO AL FUTURO DE LAS PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

€n este tiempo convulso en que vivimos en el que cada dia que pasa parece vivirse un episodio mds grave de
la crisis econdmica mundial, queda mds en evidencia el conflicto de sequridad juridica que padecemos, el des-
plozamiento de la soberania, antes en poder de los estados; hoy sometidos a un doble control externo e
interno desde una perspectiva neoliberal de los mercados.

Los €stados pugnan por ser competitivos para atraer capital internacional; han cambiado su rol, cediendo su
capacdidad de actuacidn a la macroeconomia. La politica se ha privatizado en cuanto al debate social y politico
mientras que el €stado actia en atencién a las razones técnico-econdmicas impuestas por el mercado (Rubio,
9002:937)".

€l poder econdmico invade con sus crisis Y reqjustes al Derecho y al €stado. Lo expuesto afecta al prindipio de
igualdad, al €stado de Bienestar que parece diluirse como un azucarillo y a una Sequridad Social que debe
Qjustarse a los tiempos en que vivimos si No se quiere entrar en situacidon de colapso.

Si recordamos el tiempo en que se establecid la pensidn de jubilacion en €spana a los 65 afos (Retiro Obrero,
afo 1919) puede constatarse como la esperanza de vida de los espafoles quedaba situada por debajo de
los 45 afos. Hoy parece cuestionarse el equilibrio entre polftica y demografia cuando en la actualidad desde
el afo 2005 ese promedio de vida se encuentra por encima de los 80 afos”, y cuando la curva demogréfica
avanza de forma progresiva sequird aumentando el promedio de vida y disminuyendo el nimero de trabaja-
dores en activo que han de soportar las correspondientes pensiones. De hecho las previsiones realizadas por
la Comisién €uropea constatan que en la actualidad la proporcén es de cuatro trabojadores por cada mayor
de 65 anos, mientras que la curva demogrdfica lleva a disminuir de forma previsible esa proporcidn para el
afio 2060 a dos trabajadores en activo por cada mayor de 65 afos.

La propuesta de aumento de la edad de jubilacién ya ha sido aprobada en varios paises de la Unidn €uro-
pea, en concreto Alemania, Paises Baojos, y Dinamarca donde se ha fijado en 67 afos mientras que en el
Reino Unido se ha concretado en 68 afos. La situacién no ha estado exenta de polémica y ha provocado una
credente conflictividad social; mientras que en €spafna se anuncia una nueva huelga general ante el anuncado
incremento de la edad de jubilacidn, la respuesta social en Francia donde la jubilacidon se pretende situar en
02 afios, desde la edad actual de 60, ha sido extraordinariomente contundente.

€n este contexto de conflictividad social parece germinar el caldo de cultivo adecuado para que se produzcan
propuestas normativas como la Directiva de permiso Unico, rechazada por un estrecho margen en la votacion
llevada a cabo en el Parlomento europeo el pasado 15 de dicdembre de 2010, y en la que se pretendia la
exdusion de derechos de sequridad social de los trabojadores temporales o desplazados asi como la prohibi-
cdén de la exportacion de pensiones. Al parecer, la ponente de la Directiva, la eurodiputada Veronique Mat-
hieu ha tenido muy presente en la redaccidn del proyecto la dificil cuadratura del drculo; cuando de lo que se
trata es de mantener un sistema privilegiado de jubilacidn como el francés, una de las férmulas para eliminar
cargas consiste en eliminar derechos pasivos del eslabdn mds débil de la cadena: los inmigrantes temporales.

La cuestion por determinar en un futuro inmediato vendrd dada por las iniciativas legislativas que sin duda se
sequirdn producdiendo de forma inminente, y habrd que comprobar en definitiva el peso que al respecto ofre-
cen principios fundamentales como el derecho de igualdad y no discriminacddn que a veces, como bien sabe-
mos, no pasan de ser pura retdrica.
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